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Abstract
　This is an introductory study concerning the implications of the human rights 
‘entrenchment’ in a written constitution.
　In Japan, almost all constitutional scholars argue that the provisions of a bill of rights 
in a written constitution is necessary for the protection of human rights. However, a 
court’s power to declare the statute’s constitutionality sometimes does not work even 
if the legislative branch of government infringes on human rights.  In contrast, the 
Commonwealth of the Australia Constitution Act [the Constitution] has no bill of rights. 
But various indices, e.g., Andrew Fagan, The Atlas of HUMAN RIGHTS, sometimes 
indicate that human rights protection in Japan and Australia is equal.  In the first section 
of this article I discuss some reasons. The second section discusses the meanings of 
“entrenchment” in constitutional context.  To discuss this theme, this article compares 
the human rights protection in Australia and in Japan.  
　This article does not argue whether or not the Commonwealth of Australia or States 
of Australia should have a bill of rights.  In Australia, the Federal Government has no 
bill of rights in its written constitution, and did not enact a “human rights act”. The 
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Constitution has the articles of explicit rights, and the Commonwealth Parliament 
created the Acts concerning Aboriginal Rights and the Acts concerning the Human 
Rights Institutions of the Human Rights Conventions of United Nations, which the 
Commonwealth Government ratified.  Many commentators and case laws of the High 
Court of Australia, which is supreme court of the Commonwealth of Australia, believe 
the Constitution of the Commonwealth of Australia implies human rights, and the 
common law rights derived from United Kingdom has vital importance. The argument 
against a bill of rights is that Australia has no reason to enact a “human rights act”
, or has no need to alter its Constitution to include a bill of rights, because Australia has 
a common law tradition and an enactment of this nature will not make a significant 
difference to the present situation. In contrast, Commonwealth of Nations, especially 
New Zealand and the United Kingdom have acts concerning human rights. Moreover, 
in Canada and South Africa, their written constitutions have a bill of rights. To analyse 
status quo of Australia, we must consider these constitutions of Commonwealth 
countries.
　In conclusion, I argue that the human rights education and the consciences of judges 
have vital importance.
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ない。本項中，文献判例等の引用は，原則として AUSTRALIAN GUIDE TO LEGAL CITATION, Third 
Edition, Published and distributed by the Melbourne University Law Review Association Inc in 
collaboration with the Melbourne Journal of International Law Inc によった。
　 　 　執筆は，2010 年 4 月よりオ スートラリアクイー ンズランド大学ロ スークール（TC Beirne School of Law）
で客員研究員として滞在中に，同大学のスリ・ラトナパーラ教授（Prof. Dr. Suri Ratonapala）に教示を得
つつ行われた。客員研究員としての滞在をお認めいただいた大阪産業大学及びクイー ンズランド大学ロー
スクール（T. C. Beirne School of Law, University of Queensland）に謝意を表する。なお，日本語文献
については CiNii（<http://ci.nii.ac.jp/>）で入手できるものについて可能な限り目を通し，またジュリスト




2 ） たとえば Andrew Fagan, The Atlas of HUMAN RIGHTS --- Mapping violations of freedom around the 
globe （Earthscan, 2010）は日本とオーストラリアにおける人権保障状況をほぼ同程度と位置づけている。
3 ） 代表的なオ スートラリア連邦憲法の体系書は，明示的権利と黙示的権利という章立てでオ スートラリアに
おける人権を説明している。See, eg, Blackshield and Williams, Australian Constitutional Law and 
Theory （Federation Press, 2010）; Clarke, Keyzer and Stellios, Hanks’ Australian Constitutional 
Law, 8th Edition （LexixNexis Butterwaorths, 2009）; Joseph and Castan, Federal Constitutional 
Law: A Contemporary View, 3rd Edition （Thomson Reuters, 2010）; Suri Ratnapala, Australian 
Constitutional Law – Foundations and Theory, 2nd edition （Oxford University Press, 2007）. ただ
し，最後のクイー ンズランド大学スリ・ラトナパーラ教授による体系書は人権の基礎付け・分類にホ フーェ











ル・ボゥエン元老院議員が提出したもの（1985 年）のうち，1981 年人権委員会法（Human 
Rights Commission Act 1981（Cth））は成立した。ただし人権条約に関わる立法はこのほ
かにも存在するし，新たな法案（Human Rights （Parliamentary Scrutiny） Act 2010）も
審議されている。もっとも，人権に関する諸条約にかかわって国内委員会設置が行われて
おり，そのための立法は多々存在する。





スにおける 1998 年人権法（Human Rights Act 1998）制定時の議論と類似する。また，
アボリジニなど，先住民との関係も大きい。Mabo v The State of Queensland[No.2] 5 ）判
決は日本でも著名であるが，この判決自体が 1992 年のものであり，周知のとおり，「ハン
ソン現象」の引き金にもなっている 6）。一時期白豪主義の復活といわれた「ハンソン現象」
4 ） ウェブサイト <http://www.humanrightsconsultation.gov.au/>（2010 年 10 月 9 日アクセス）において詳




5 ） （1992）HCA 23; （1992） 175 CLR 1 （3 June 1992)；判決原文は，オ スートラリア法に関する網羅的デー
タベースである AustLII より入手できる（<http://www.austlii.edu.au/au/cases/cth/HCA/1992/23.
html>（2010 年 10 月 9 日アクセス：以下本稿で言及する URL は全て同日にアクセスしている。なお，
2011 年 2 月 26 日に全ての URL を再確認した）。（AustLII は，オ スートラリア法に関するインターネット
上の公的データベ スーである。AustLII について詳しくは，指宿信「第 4 章法情報管理論・第 2 節 NPO
型法情報提供システム」『法情報学』（第一法規，2010 年）116 ～ 124 頁を参照。）
　　 マボ判決の邦語による紹介は非常に多く存在する。比較的詳細な紹介をしている文献として，吉川仁「「マ
ボ判決」について」『法と政治』（関西学院大学，1996 年）1996 年第 3 号（47 巻 1 号）287～320 頁を
挙げておく。
6 ） このあたりの事情は，土屋英雄「多文化主義，人権そしてレイシズム―「オ スートラリア民主主義」の一
























るものもあり（例えば，Nick Economou, Zareh Ghazarian, Australian Politics for Dummies（Wiley 
Publishing Australia, 2010）31,50.）ので，単に学問分野の棲み分けの問題といえるかもしれない。本稿
は国民投票が権利章典導入を支持しなかった理由の分析は課題ではないので，これ以上は立ち入らない。
8 ） 現ギラード政権による解散総選挙時にオーストラリアに滞在していた筆者はその経過を新聞（The 
Australian, The Age など）とインターネット（特に ABC 放送のサイトは詳細な経過をリアルタイムで報じ
ており有益であった）で見ていたが，一時期野党であった保守連合が議席数で逆転していたのであって，
緑の党 Greens が連立政権に参加しなければ与野党逆転は十分にあり得た。そして保守連合は人権規定




9 ） Legislative Assembly of Queensland, Legal, Constitutional and Administrative Review Committee, 
The preservation and enhancement of individual’s rights and freedoms in Queensland: Should 
Queensland adopt a bill of rights? （November 1998, Report No 12).
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大阪産業大学論集　人文・社会科学編　12














第 1 節　総論 12）	 	 	 	 	 	 	 	 	 	
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	
オーストラリアは，クイーンズランド州（Qld），ニュ ・ーサウス・ウェールズ州（NSW），
10） 考察の際に重要な資料となる，オ スートラリアにおいて現在存在する二つの人権法（首都特別地域（ACT: 
Australian Capital Territory）の「2004 年人権法」及びヴィクトリア州の「2006 年人権及び責任憲章」）
については，資料としてその翻訳を大阪産業大学論集人文・社会科学編第 11 号に掲載しているので参照
されたい。
11） 本稿ではオ スートラリア連邦憲法，州憲法，ヴィクトリア州人権及び責任憲章，オ スートラリア首都特別
地域の人権法，世界人権宣言，自由権規約，社会権規約にしばしば言及する。単に「憲法」というときは，






編『世界の憲法集〔第四版〕』（有信堂高文社，2009 年 6 月 29 日 第四版第 1 刷発行）を参照した（但し，
一部の訳語を変更している。例えば，知事→州総督）。なお，山田邦夫「諸外国の憲法事情　オース





れる連邦国家であるが，国名は Commonwealth of Australia であって，Federal State と
も United States とも称していない。
議院内閣制であるが，憲法典上の，行政権は女王及びその代理人たる総督（Governor-
General）及び州総督（Governor）が行使するとの規定（第 61 条～第 63 条 14） は，すでに


















14） 第 61 条（行政権）連邦の行政権は，女王に属し，女王の名代としての総督がこれを行使する。行政権は，
この憲法および連邦の法律の執行および維持に及ぶ。
　　 第 62 条（連邦行政評議会）総督に対して助言を行うため，連邦政府に連邦行政評議会をおく。総督は，
行政評議会の構成員を選任し，これを召集する。行政評議会の構成員は，行政評議会議員として宣誓し，
総督の意にかなう限り在任する。
　　 第 63 条（総督に関する規定）行政評議会における総督，と定めるこの憲法の規定は，総督が，連邦行
政評議会の助言に基づいて行動する旨を定めたものと解釈される。
15） オーストラリア大陸東半分全てが当初ニュー・サウス・ウェールズ植民地となり（1788 年），ついで
現在のタスマニアが Van Diemen’s Land として分離する（1825 年）。1836 年には，南オーストラリア
がニュー・サウス・ウェールズから分離し，また，西オーストラリアが新たに作られる。1850 年，
Australian Colonies Government Act 1850 が制定されて，各植民地に自治権が与えられた。1855 年に
はイギリス議会によって New South Wales Constitution Act 1855 及び Victoria Constitution Act 1855




















An Act to establish a Constitution for South Australia, and to grant a Civil List to Her Majesty），同
じく 1850 年法に基づいて 1856 年にタスマニアが独立する（現行のタスマニア州憲法は Constitution 
Act 1934 （No. 94 of 1934））。1860 年にクイーンズランドは上記の New South Wales Constitution Act 
1855 に基づいて憲法を制定し（クイーンズランド州は 2001 年に新たに憲法を制定した（Constitution 




畑編『世界の憲法集〔第四版〕』78 ～ 79 頁）を参照。
16） 註 3 で挙げた憲法概説書も基本的に同じ整理をしているが，ここでは人権条約との対比を示してい
る Peter Bailey, The Human Rights Enterprise in Australia and Internationally （LexisNexis Butter-
worths Australia, 2009） 273-274 の Table 4.1 による整理を主として紹介している。特に註を附してい
ない解釈は Bailey によるものである（黙示的保障については，より詳しい検討を行っている Nick O’
Neill, Simon Rice, Roger Douglas, Retreat from injustice: human rights law in Australia（The Fed-
eration Press, 2004）をも参考にした）。なお，最新の文献でも，必ずしも完全に分類の仕方が一致




　憲法第 51 条第 23 号 A は，医療及び歯科医療の事業を提供する法律は，いかなる形
態においても非軍事的徴用をみとめないと規定する 17）。連邦議会の権限という形で，自
由権規約第 2 条第 1 項の非差別条項，第 8 条第 1 項～第 3 項の奴隷的及び強制労働の禁
止，世界人権宣言第 2 条（差別の禁止）及び第 4 条（奴隷・苦役の禁止）に相当する
内容を定めている。British Medical Association v Commonwealth （1949） 79 CLR 201 
（Pharmaceutical Benefits case）において本規定の権利にかかわる側面が間接的に扱わ
れ 18），General Practitioners Society v The Commonwealth （1980） 145 CLR 532 において，
Pharmaceutical Benefits case のディクソン判事（Dixon J）の見解が検討された。上で言
及したような意味で人権保障規定といえるかは争いがあるが，肯定的見解がないわけでは
ない 19）。
　憲法第 75 条第 3 号～第 5 号は，高等法院が，連邦（第 3 号），州際事件（第 4 号），及
び連邦の公務員に対する行政救済（第 5 号）に関する第一次裁判権を有することを規定す
る 20）。高等法院の権限規定であるが，自由権規約第 14 条第 1 項及び第 5 項にいう刑事事件
Law（LexisNexis Butterworths, 2010）は権利の明示的保障として冒頭に憲法第 41 条を挙げて投票
の権利について論じている。他方 Suri Ratnapala, Thomas John, Vanitha Karean & Cornelia Koch, 
Australian Constitutional Law――Commentary and Cases （Oxford University Press, 2008）は明示的
権利の例としては憲法第 51 条第 31 号，第 80 条，第 116 条のみを挙げている。全ての体系書を網羅
的に検討したわけではないが，このような分類が一般的であるようである。節の表題が「明示的権
利 express rights」であるのに，本文中で「権利の明示的保障」としているのは，express guarantee 
provisions in the Australian Constitution といった表現で分類を行う，近年の文献における分類手法
に従っているからである。Ratnapala, supra note 3, 280-289 はホーフェルドの権利類型論に基づき，
論理的に厳格な人権総論を示した上で，憲法条文から直接導き出せる権利と，判例上黙示的権利とさ
れているもの，という分類を示す（ibid at 289-320）。




18）Bailey, supra note 16, at 278.










における公平な裁判と上告の権利，及び同第 2 条第 1 項及び第 3 項にいう効果的な法的救
済の権利を保障していると解される。本規定の解釈は確定したものではない。第 3 号につ
いては特に移住に関する一連の法律（Migration Act）が 1997 年以来整備されてきているが，
憲法第128条とのかかわりで判例が蓄積されつつある 21）。また庇護民に関して第5号の救済
を求める事件では権利条項としての側面が出ている 22）。第 4 号については，判断が分かれて






との批判がある 27）。本条は，自由権規約第 14 条第 1 項（公平な刑事裁判の要請），世界人
権宣言第 10 条（公平な裁判所による公正な公開審理を受ける権利）及び第 8 条（効果的
な救済を受ける権利）に相当するものと解される。
　憲法第 92 条は，州同士の交通（Intercourse）は絶対的に自由であると規定する 28）。本条
は自由権規約第 2 条第 1 項の非差別条項を，移動の自由（第 12 条第 1 項），その他，例え
ば公務（第 25 条）や身体の自由（第 9 条）と併せて読む場合，すなわち具体的な非差別
21）Re Refugee Tribunal; ex parte Aala （2000） 204 CLR 82; Plaintiff S 157/2002 （2003） 211 CLR 476.
22）Ruddock v Vadarlis （2001） FCA 1329.
23） BP Australia v Amann Aviation Pty Ltd （1996） 62 FCR 451; Gould v Brown （1998） 193 CLR 346; 
Re Wakim; Ex parte McNally （1999） 198 CLR 511.
24） Re Refugee Tribunal; ex parte Aala at 90-91; Re McBain; Ex parte Australian Catholic Bishops 
Conference （2002） 209 CLR 372; Plaintiff S 157/2002 （2003） HCA 2; Bank Nationalisation Case 
（1948） 76 CLR 1 at 363. 関連立法として，Administrative Decisions（judicial Review） Act 1977
（Cth）だけ挙げておく。
25） 第 80 条「連邦の法律に違反する犯罪によって起訴された事件に関する審理は，陪審によるものとする。
その審理は，当該犯罪が行われた州において行う。当該犯罪がいずれの州域内で行われたものでもない
場合は，その審理は，議会が定める場所において行う。」
26） R v Bernasconi （1915） 19 CLR 629. 関連判例は多岐にわたる。R v Snow （1915） 20 CLR 315 at 323; 
R v Archdall and Roskruge; Ex parte Carrigan and Brown （1928） 41 CLR 128; R v The Federal 
Court of Bankruptcy; Ex parte Lowenstein （1938） 59 CLR 556 at 582; Kingswell v The Queen （1985 
159 CLR 264; Cheng v The Queen （2000） 203 CLR 248; Brown v The Queen （1986） 160 CLR 171; 
Dietrich v The Queen （1992） 177 CLR 292.





条項に該当する。世界人権宣言第 2 条，第 13 条，第 9 条，第 25 条も同様の内容を規定する。




る 33）。自由権規約第 2 条の非差別条項を，思想，良心，信教の自由（第 18 条）と併せて読




しもそうなっていないようである 36）。本規定に言う「宗教 religion」「自由な宗教活動 free 
exercise」「国教樹立 establishment」の意義についての判例は，意見が割れている 37）。
29）Gratwick v Johnson （1945） 70 CLR 1 では「交通 intercourse」概念の射程が検討された。
30）（1987） 165 CLR 360 at 387, 393-394.
31） TCN 9 Case （Miller v TCN Channel Nine Pty Ltd （1986） 161 CLR 556; Buck v Bavone （1976） 135 
CLR 110.













36） Beiley, supra note 13, 299. ベイリーが挙げている判例は確認が取れなかったので，ここではベイリーの
著作を示すにとどめる。
37） 「宗教religion」の意義について，Church of the New Faith v Commissioner of Pay-roll Tax （Victoria）
（1983） 154 CLR 121（the Scientology case）が注目を浴びた判例である。意見が大きく分かれた（（1983） 
154 CLR 121 at 128）。「自由な宗教活動 free exercise」は古くから問題となっている（Krygger v 
Williams （1912） 15 CLR 366）。Adelaide Company of Jehovah’s Witnesses Incorporated v The 
Commonwealth （1943） 67 CLR 116 及 び Australian Communist Party v The Commonwealth 
（1951） 83 CLR 1 で安全保障 National Securityとのかかわりが問題とされ，関連立法が合憲と判断さ




　憲法第 51 条第 31 号は，財産の（強制的）取得を正当化する法律は，正当な条件を提示
すべき事を規定する 38）。世界人権宣言第 2 条（差別の禁止）及び第 17 条の財産権条項，社
会権規約第 2 条第 2 項の財産に関する非差別条項が該当する。このことを最初にまとまっ
た形で指摘したのは Bank Nationalisation Case 39）である。この規定は，財産権規定として
重視されており，法学部やロースクールにおける教育でも重視されている 40）。
先に触れた憲法第 92 条は，州同士の通商交易（Trade and commerce）が絶対的に自
由であると規定する。これは社会権規約第 7 条（公正且つ良好な労働条件を享受する権利），
第 11 条（相当な生活水準についての権利），第 12 条（健康を享受する権利），第 13 条（教
育についての権利），第 15 条（科学及び文化についての権利）と結びついて社会権規約第
2 条第 2 項の非差別条項の内容が前提されていると解されている。
憲法第 117 条は，州の居住者は他の州の居住者がその州において等しく受けることの
ないような権利の制限または差別的取扱を受けない旨規定する。自由権規約及び社会権規
約第 2 条は広範囲の具体的指標を示して差別的取扱を禁止するが，第 117 条は参政権（自
由権規約第 25 条），法的平等（自由権規約第 26 条），勤労（社会権規約第 6 条），健康（社








とつだけで，Attorney-General for Victoria Ex Rel Black v Commonwealth （1981） 146 CLR 559 
（the DOGS case）において，教会やイギリス国教会系学校への補助金に関する法律が合憲と判断され
ている。
38） 憲法第 51 条第 31 号「議会が法律を制定する権限を有する目的のために，正当な条件により州または個
人から財産を取得すること。」
39）Bank of New South Wales v Commonwealth （1948） 76 CLR 1, 349-350.
40） 例えば，憲法の論点解説と解答例を示しているテキストの一つである Imtiaz Omar, Constitutional 















　1997 年に，ニュージーランドの元首相によって提起された Lange v Australian 
Broadcasting Corporation （1997） 189 CLR 520 は連邦憲法典が連邦の権限を制約してい







広くも狭くもなってしまうのである 44）。本稿第 3 章で改めて論ずるが，この点に対する評
価が，権利章典制定に対する立場の，一つの分水嶺といえるかもしれない。
　文言上は，以下列挙する参政権を黙示的に保障する規定は，自由権規約第 25 条と，投
票における差別禁止規定（自由権規定第 2 条第 1 項）に該当するものと解される。一見す
ると憲法第 41 条 45）が選挙権を保障している規定にみえるが，経過規定であるとして，判
42） 明示的権利 explicit right について述べたのと同様，黙示的権利についても解釈は分かれている。ここで
は，最も広範囲に及ぶ言及がある Beiley, supra note 13 によりつつ，判例の見解整理を行う。
43） See, Catherine Penhallurick, “Commonwealth Immunity as Constitutional Implication”, 29 Fed. L. 










憲法第 6 条は，連邦議会は少なくとも毎年一回開催すると定める。憲法第 7 条は，元老
院（上院：The Senate）議員は人民が直接選挙すること（第 1 項），各基本州を代表する
元老院議員の定数は同数とする（第 3 項）を定め，第 24 条は代議院（下院：The House 






における各選挙人の投票は，一回に限られる」と規定する。第 31 条が第 30 条で言及され
ている州法の適用を，第 34 条が代議院議員の議院資格を，第 16 条が元老院議員の議院資
格をそれぞれ定めている。









に慎重に限定していた49）。University of Wollongong v Metwally （1984） 158 CLR 447では，
46） Re Pearson and Others Ex parte Sipka （1983） 152 CLR 254. 多数意見は第 41 条を連邦形成時に限定
したが、マ フーィー 判事（Murphy J）の反対意見は既存の投票権を否定するものではない旨主張している。
47） 憲法改正に関する第 128 条は長文（全 7 項からなる）である。ここでは，参政権保障とかかわる限りで引
用しておく。
　　 第 2 項「憲法改正案は，議会の各議院の総議員の過半数で可決し，両議院を通過した後 2 ヶ月以上 6
ヶ月以内に，各州および準州において，代議院議員選挙の選挙権を有する選挙人に提案しなければなら
ない。」
　　 第 5 項「当該改正案は，過半数の州で，投票した選挙人の過半数が賛成し，かつ，投票した全選挙人
の過半数が賛成するときは，女王の裁可を得るために総督に提出される。」
48） Bailey, supra note 16, at 309 ff. は，「人権と潜在的つながりのある諸規定 Provisions with potential 
connections to human rights」と整理する。
49） See eg, D’Emden v Pedder （1901） 1 CLR 91; South Australia and Others v Commonwealth （1942） 
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ウロンゴン大学大学院の海外留学生であったメトワリー氏（Mr Metwally）が 1977 年反








ある」と判示したのである 50）。なお第 109 条は，その後，Croome v Tasmania （1997） 191 
CLR 119 において，憲法第 75 条第 1 号（高等法院が条約に関して生じる事項について第
一次管轄権を有するとの規定）との関連で，同性愛を罰するタスマニア刑法の規定と連邦




憲法第 51 条第 2 号及び第 3 号は，連邦政府の税法は，州又は州の一部の間に差別を設
けてはならず，また物品の生産又は輸出に対する奨励金を設け得るが，連邦全域で均一で






社会権規約第 7 条 a 項 1）及び c 項 1）に関わる。また憲法第 88 条は，均一課税の原則に
つき規定する。二重課税をされない権利，課税において差別を受けない権利がその背後に




65 CLR 373, at 421-426; Clyde Enginnering Co v Cowburn （1926） 37 CLR 466, at 488-499; Ex parte 
McLean （1930） 43 CLR 472, at 483-485.　Penhallurick, supra note 40, at 153-160.







ついて定める第 102 条と，鉄道に関わる地方税について第 102 条に対する例外を定める第
104 条は，いずれも，第 51 条第 2 号及び第 3 号と並んで，社会権規約第 2 条第 2 項及び




わりを重視する学者のなかには，この点を人権条約と強く関連づけて，第 113 条 53）及び第
119条54）を社会権を黙示的に保障する条項と解釈する立場がある55）。この立場の著者も指摘
しているように，本来第 113 条はアメリカの判例に基礎づけられて起草された 56）。その沿
革からしても判例でそのように扱われてきたわけではないが，本条が健康に関する権利（社
会権規約第 2 条第 2 項及び第 12 条）を黙示的に保障するものと解される可能性が指摘さ














的義務を課す」（Ratnapala, supra note 3, 284）。
53） 第 113 条（酩酊作用のある液体）「発酵液，蒸溜液その他酩酊作用のある液体で，州に移入され，ま
たは使用，消費，販売もしくは貯蔵のために州内に残留するものは，すべて，当該州で製造された
ものと同じく，当該州の法律に服するものとする」。
54） 第 119 条（侵略・暴力行為からの州の防護）「連邦は，すべての州を侵略から防護し，また，州の行
政府の要請があったときには，州内の暴力行為から防護しなければならない」。
55）Bailey, supra note 16, 322-324.
56）Bailey, supra note 16, 322; Rhodes v Iowa 170 US 412 （1897）.
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れる 57）。第 119 条は，防衛に関わる条項であって，州による軍隊徴募の禁止と連邦及び州
の財産に対する課税につき規定する第 114 条，「陸海軍による連邦および各州の防衛，な
らびに連邦法の執行および維持のための武力の統制」についての連邦議会の立法権を定め








社会権規約第 6 条（労働の権利），同第 7 条（労働条件についての権利），自由権規約及び












57）Bailey, supra note 16, 322.
58）Bailey, supra note 16, 323; Ratnapala, supra note 3, 96.
59） オーストラリアにおけるテロリズム対策について，さしあたり，梅田久枝「オーストラリアのテロ
リズム対策」『外国の立法』第 228 号（2006 年 5 月）194 ～ 210 頁参照。
60）The Emergency Response （Northern Territory） Act 2007.
61）Bailey, supra note 16, 323-324.
62）Mabo v The State of Queensland[No.2] （1992） 175 CLR 1, at 34-38 per Brennan J.
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いては，1836 年 12 月 28 日 63），タスマニアについては 1828 年 7 月 25 日 64），南オーストラリ
ア州について 1836 年 12 月 28 日 65），西オーストラリア州について 1829 年 6 月 1 日 66）。これ
らの日付以降は，イギリス議会において改正がなされても，それはオーストラリア法では
ない。州・準州等が自らの議会で法律を制定できるようになったのは，1865 年植民地法





presentment によらない訴訟提起の禁止〕71），1354 年適正手続法 72），1368 年適正手続法 73），
63）Sources of Law Act 1985 （NT） s. 3.
64）Australian Courts Act 1828 （Eng） 9 George IV c. 83, s. 39.
65）Acts Interpretation Act 1915 （SA） s. 48.
66）Interpretation Act 1984 （WA） s. 73.
67）Colonial Law Validity Act 1865 （Eng）.
68） Australia Act 1986.1986 年法オーストラリア法については，斎藤憲司「オーストラリアの『独立』
――イギリス議会による 1986 年オーストラリア法制定」『ジュリスト』No. 872（1986 年 11 月 15 日
号）56 ～ 63 頁参照。
69） Imperial Acts Application Ordinance 1986 （ACT）; Imperial Acts Application Act 1969 （NSW）; 
Imperial Acts Application Act 1984 （Qld）; Imperial Acts Application Act 1980 （Vic）.
70） Magna Carta 1279 （Eng） 25 Edward I 12, c 29. オーストラリアにおけるマグナ・カルタの適用
について，David Clark,“The Icon of Liberty: The Status and Role of Magna Carta in Australian 
and New Zealand Law” （2000） 24 Melbourne University Law Review 866, esp. 874-879.（本論文は
< http://www.austlii.edu.au/au/journals/MULR/2000/34.html > でも入手できる。）成文の法典と
しては，ACT で再公布（republication）されている。参照，<http://www.legislation.act.gov.au/a/
db_1781/default.asp>. ACT，NSW，Qld，Vic は註 69 で挙げた Imperial Application Act でマグナ・
カルタ第 29 条のみを挙げている（以下一々 Imperial Application Act に言及しない）。他方，SA，
NT，Tas，WA はマグナ・カルタ全てが状況に応じて適用される。
71） Criminal and Civil Justice Act 1351 （Eng） 25 Edward III St 5, c 4. ACTで再公布されている。参照，
<http://www.legislation.act.gov.au/a/db_1783/default.asp>. 当然 ACT では適用されるが，NSW，
Qld，Vic では適用されない。SA，NT，Tas，WA では，状況に応じて本法が適用される。
72） Due Process of Law Act 1354 （Eng） 28 Edward III, c 3. ACT で再公布されている。参照，<http://
www.legislation.act.gov.au/a/db_1787/default.asp>. ACT，NSW，Qld，Vic では全面的に適用され，
SA，NT，Tas，WA では状況に応じて適用される。なお参照，Clark, supra note 56, at 882.
73） Due Process of Law Act 1368 （Eng） 42 Edward III, c 3. ACT で再公布されている。参照，<http://




1627 年権利請願 74），1640 年人身保護法 75），1679 年人身保護法 76），1688 年権利章典 77），1700 年
王位継承法 78），1816 年人身保護法 79）である。
第二に，人権条約関連法である。
関連する人権条約は，2010 年人権（議会審査）法案 80）が列挙している。すなわち，同
法案第 3 条は，第 1 項で，「本法において，人権とは，以下の国際文書によって承認され
又は宣言された諸々の権利及び自由を意味する」としたうえで，7 条約を挙げている。あ
74） Petition of Right 1627 （Eng） 3 Charles I, c. 1. ACT で再公布されている。参照，<http://www.
legislation.act.gov.au/a/db_1808/default.asp>. ACT，NSW，Qld，Vic で は 全 面 的 に 適 用 さ れ，
SA，NT，Tas，WA では状況に応じて適用される。なお参照，Clark, supra note 70, at 885 and 
the cases cited in footnote 122 [Adler v District Court of New South Wales （1990） 19 NSWLR 317, 
349–51; Prisoners A–XX Inclusive v New South Wales （1995） 38 NSWLR 622, 634–5; Subritzsky v 
Circosta （1996） 127 ACTR 1, 8.].
75） Habeas Corpus Act 1640 （Eng） 16 Charles I, c. 10.　全条文がヴィクトリア州で再公布されている
（Imperial Acts Application Act 1980 （Vic） Pt II Div 2.）。なお，NSW と Qld では第 6 条のみが
適用される。ACT では適用されない（Imperial Acts Application Act 1986 （ACT） Sch 2）。SA，
NT，Tas，WA では状況に応じて適用される。
76） Habeas Corpus Act 1679 （Eng） 31 Charles II, c. 2.　ヴィクトリア州は，Habeas Corpus Act 1640
と同様再公布されているが，第 10 条及び第 14 条は適用されない（Imperial Acts Application Act 
1980 （Vic） Pt II Div 2.）。NSW と Qld では（第 9 条，第 10 条，第 12 条～第 14 条，第 20 条以外，
適用される。ACT では適用されない（Imperial Acts Application Act 1986 （ACT） Sch 2）。SA，
NT，Tas，WA では状況に応じて適用される。
77） Bill of Rights 1688 （Eng） I William and Mary sess. 2, c, 2. ACT で再公布されている。参照，
<http://www.legislation.act.gov.au/a/db_1792/default.asp>。ACT，NSW，Qld，Vic では全面的に
適用される。SA，NT，Tas，WA では状況に応じて適用される。第 1 条につき，Meggitt Oversears 
Ltd v Grdovic （1988） 43 NSWLR 537, at 531.　第 6 条につき，Re Tracey; Ex Parte Ryan （1989） 
166 CLR 518 per Brennan and Toohey JJ.　第 9 条と憲法第 49 条の関係につき，Parliamentary 
Privileges Act 1987 （Cth） ss 10-16。なお参照，G M Kelly, “Questioning a Privilege: Article 9 of 
the Bill of Rights 1688” （2001） 16 Australian Parliamentary Review 61; David Kell, “Immunity 
from Prosecution for Prospective Illegal Conduct” （1997） 71 Australian Law Journal 553.
78） Act of Settlement 1700 （Eng） 12 amd 13 William III, c. 2. ACT で再公布されている。参照，
<http://www.legislation.act.gov.au/a/db_1788/default.asp>。ただし，イギリス庶民院，及び庶民院
貴族院両議会に言及した条文は ACT 再公布法では削除されている。ACT，NSW，Qld，Vic では全
面的に適用される。SA，NT，Tas，WA では状況に応じて適用される。
79） Habeas Corpus Act 1816 （Eng） 56 George III, c. 100. ヴィクトリア州は，Habeas Corpus Act 1640
と同様再公布されているが，条文に若干の修正が加えられている（Imperial Acts Application Act 
1980 （Vic） Pt II Div 2.）。NSW，Qld，Vic では適用される。ACT では適用されない（Imperial 
Acts Application Act 1986 （ACT） Sch 2; Imperial Acts （Substituted Provisions） Act 1986 （ACT） 
Sch 2, Pt 19.）。SA，NT，Tas，WA では状況に応じて適用される。





















権（Civil and Human Rights）に関するインターネットリソースをまとめている頁では，
わざわざ「この種の法は連邦レベルでは存在しない」ことを明記している 86）。性差別に関
しては，1999 年職場における女性のための平等機会法 87），1987 年雇用機会均等（連邦機関）
法 88），1984 年性差別禁止法 89）が制定されている。さらに，性行動に関して，1994 年人権（性
81）Human Rights and Equal Opportunity Commission Act 1986（Cth).
82）Disability Discrimination Act 1992（Cth).
83）Racial Discrimination Act 1975（Cth).
84） Crimes Legislation Amendment （Telecommunications Offences and Other Measures）（No. 2） Act 
2004（Cth).
85）Aboriginal and Torres Strait Islands （Queensland Discriminatory Laws） Act 1975（Qld）.
86）<http://www.aph.gov.au/library/intguide/law/civlaw.htm>
87）Equal Opportunity for Women in the Workplace Act 1999（Cth）.
88）Equal Employment Opportunity （Commonwealth Authorities） Act 1987（Cth）.
89）Sex Discrimination Act 1984（Cth）.
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行動）法 90），1996 年職場の人的関係に関する法律 91）（特に第 3 条，第 104 条，第 151 条，第
222 条，第 568 条，第 659 条など）が制定されている。
　プライバシーに関連する法律として，1988 年プライバシー法 Privacy Act 1988，1990
年データ照合プログラム（援助及び税）法，2000 年プライバシー改正（プライベート・








2010 年人権（議会審査）法案（Human Rights （Parliamentary Scrutiny） Bill 2010）
が現在審議されている。これは法案，立法に関する文書及び行政行為（acts）が国際人権
文書と一致しているかどうか，そして人権適合声明が新たな法案または立法に関する文書







リーズ（Meg Lees）によって元老院に提出された法案であった。この法案は 2001 年 9 月
27 日の第二読会以降進展しなかった。
90）Human Rights （Sexual Conduct） Act 1994（Cth）.






この法案は，2005 年と 2008 年に元老院議員スコット - デスポジャ（Scott-Despoja）に
よって再提出された。この法案は 2008 年 6 月 30 日元老院議員スコット - デスポジャの議
員退職によって無効となった。






1988 年には「憲法改正（権利と自由）法案」が，議会は通過したが，1988 年 9 月 3 日
の国民投票で否決されている。国民投票での否決が，その後 10 年以上憲法改正法案も人





さらにその 2 年前に「1982 年人権法案」が元老院議員，オーストラリア民主党（Australian 
Democrats）のジャニー・ハイネス（Janine Haines）の議員提出法案が提出された。この
法案は 1973 年のマーフィー法案（Murphy bill）をモデルとしており，同法案に対する家
族，信教の自由，及び性的指向（sexual preference）に関する追加条項に関する修正を含む。
「1973 年人権法案」は 1974 年 4 月の議会解散で廃案となっている。この法案まで 30 年ほ
ど期間が空いている。
第二次世界大戦終了直前に「1944 年憲法改正（戦後再興及び民主的諸権利）法案」（1944 




93） 連邦憲法典制定以前の状況について，連邦議会図書館のウェブサイトは，H. Patapan, “The Dead 
hand of the founders?: original intent and the constitutional protection of rights and freedoms in 








でなく，2007 年 10 月にタスマニア州法改正機構はタスマニア人権憲章が制定されるべき











えるのかという点それ自体に疑問を呈する 99）。本章第 1 節で概観した権利章典制定史につ
いても，1787 年にアーサー・フィリップ（Captain Arthur Phillip）が，奴隷解放に関す
る宣言を出していることが今日オーストラリアで忘れられていると指摘する 100）。ロバート
94） Tasmania Law Reform Institute, A Charter of Rights for Tasmania （Report No 10, October 2007） 
Recommendation 2.
95） Report of the Consultation Committee for a Proposed Western Australian Human Rights Act 
（November, 2007） Recommendation 1. この報告書の末尾には，社会権を含む人権法草案が掲載さ
れており，それ自体興味深い報告書であるが，紙幅の関係でその紹介検討は他日を期したい。
96）　 Legislative Assembly of Queensland, Legal, Constitutional and Administrative Review Committee, 
The preservation and enhancement of individual’s rights and freedoms in Queensland: Should 
Queensland adopt a bill of rights? （November 1998, Report No 12）は，教育の重要性を強調して
いる。
97）　 Majority support the introduction of a law to protect human rights in Australia, 12 March 2009, 
01:50PM<http://www.amnesty.org.au/news/comments/20460/%20>.
98）　 Geoffrey Robertson, The Statute of Liberty --- How Australians can take back their rights （Vintage 
Books Australia, 2009）.
99）　Robertson, supra note 98, 52-55.













スの経験を詳細に取り上げている 106）。特にジャーナリストの自由に関連して，Goodwin v. 








101）Robertson, supra note 98, 59.
102）Ibid.
103）Robertson, supra note 98, 91.
104） Robertson, supra note 98 の著者紹介に“He was appointed by the UN secretary-general in 2008 
to serve as a distinguished jurist on the Internal Justice Council.” “He is a master of the Middle 
Temple, a visiting professor at London University and has served as president of the UN’s War 
Crimes Court in Sierra Leone.”とあることからもその国際的な活躍の一端が伺える。
105）ロバートソンのウェブサイト http://www.geoffreyrobertson.com/ による。
106）Robertson, supra note 98, chs. 5-6.
107）Goodwin v. UK （1996） 22 EHRR 123, esp. para 39.
108）Jameel v. Wall Street Journal （Europe） （2006） 3 WLR 642.
109）Robertson, supra note 98, ch. 6.
110）相当に長文であるので，内容面の詳細な紹介は他日を期したい。
111）Robertson, supra note 98, ch. 7.











る The Australian が権利章典制定に批判的な論考を掲載していることについて，その具
体的な内容に対する批判を行っていることである。すなわち，イギリスにおける 1998 年
人権法について，当時のジャック・ストロー大臣が裁判所の判決に失望しており，その元










ロンが同じ時期に，イギリス独自の歴史を反映した権利章典（home-grown British bill of 
113） Robertson, supra note 98, 158-159. もっともこれはロバートソンがそうだというだけであって，売
り言葉に買い言葉になってしまっている嫌いがある。本書は研究書というわけではなく，啓蒙書と
いう位置づけであると思われるため，このような表現になっているのであろう。
114） Robertson, supra note 98, 172-174. 筆者が，ここで批判対象となっているジェイムス・アラン（James 
Allan）クイーンズランド大学ロースクール教授に，2010 年 11 月 4 日，17 時 30 分頃に，権利章
典についての意見を伺ったところでは，アラン教授の批判の焦点はオーストラリア高等法院の裁
判官の判決が一貫性を持っていないことに対する不信にあるようで，ジャーナリスティックな論
考，特に The Australian などに掲載された，ロバートソンによる批判の対象となっている論考執
筆時とは若干の主張の変更があるように思われた。ただ，後述するように，権利章典懐疑派の論集
（Don’t Leave Us with the Bill: The Case Against an Australian Bill of Rights）掲載の論考（What’s 
























115）Robertson, supra note 98, 219.
116） Tom Campbll, Jeffrey Goldsworthy and Adrienne Stone eds., Protecting Rights Without a Bill of 




117） Jeremy Webber, “A Modest （but Robust） Defence of Statutory Bills of Rights”, ch. 11; Hilary 
Charlesworth, “Australia’s First Bill of Righs: the Australian Capital Territory’s Human Rights 
Act”, ch. 12; George Winterton, “An Australian Rights Council”, ch. 13; Tom Campbell, “Human 
Rights Strategies: An Australian Alternative”, ch. 14; in supra note 116.
118） Christopher Manfredi, “The Unfulfilled Promise of Dialogic Constitutionalism: Judicial – 
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　第一に，1945 年まで独自の国籍法を有せず，また 1985 年までイギリス枢密院への上訴
が認められていたことからも，法的には「独立国」というより，イギリスの一部であると
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おいても保障されている 136）。またタスマニア・ダム事件（Tasmanian Dam Case）におい
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人権規約を参照するという，いわば間接適用といってもよい例は，民法第 900 条第 4 号が
定める非嫡出子相続分違憲訴訟判決の反対意見で初めてみられた。同規定を合憲と判断し
た判決の反対意見（中島敏次郎，大野正男，高橋久子，尾崎行信，遠藤光男の各裁判官）は，













知された子が国籍を取得できない，当時の国籍法第 3 条第 1 項の規定が日本国憲法第 14
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つつある。けれども，刑事訴訟法第 405 条及び第 406 条は，原則として上告理由を憲法違




































のではないかという批判がその主たるものである。1947 年憲法施行以来 2011 年の 2 月ま
での間に，法律規定，条例，または行政の処分が違憲と判断されたのは，わずかに 10 件
であり，法令等それ自体の違憲性は判断されないが，具体的事実に対する適用が違憲とさ


















141） Jun-ichi Satoh, “Judicial Review in Japan：An Overview of the Case Law and an Examination of 
Trends in the Japanese Supreme Court’s Constitutional Oversight”[2008]41 LOYOLA OF LOS 














ボ判決はかなり大胆な判決であり，Native Title Act の制定だけでなく，反発としてのい
わゆる「ハンソン現象」も生じている。人権条約の援用という点では孤立した意見にとど
まっているカービィ裁判官の意見は，実際に読んでみればかなり穏当なものにとどまって
いる。コモン・ローの伝統が根強く，イギリス，カナダ，ニュー・ジーランド，南アフリ
カの例を参考にしながら，議会と裁判所の「対話」を重視する姿勢が，オーストラリアの
現在の判例傾向を形作っていると思われる。一例を挙げれば，表現の自由について，連邦
憲法には直接それを保障する規定がなく，判決によって保障の程度がかなり変容するオー
ストラリアの実情からすると権利章典の制定は望ましいとの結論も，望ましくないとの結
論もいずれも導きうる。すなわち，権利章典が憲法に規定されることによって裁判官が権
利を制約的に判断する余地が縮減されると判断すれば権利章典の制定は望ましいと考えら
れる。けれども，権利章典が憲法典に規定されたとしても，現在の判例傾向からすれば，
権利を制約するような解釈をむしろいっそう権威づけてしまうから望ましくないとも考え
られる。この対立は純粋な理論的対立ではなく，いかなる機関が人権保障に責任を持つべ
きかという政治的決断にかかわるものであって，他の国との比較から安易にいずれが望ま
しいとの結論を支持し得ない。
　いずれにせよ，残された課題は，本稿で概観した意見対立の背後にある法哲学的主張，
特に対話理論についての政府報告書の主張を分析すること，このことと密接に関係する，
他のコモンウェルス諸国の人権法又は憲法上の権利章典についての議論との比較を行うこ
とである。
